ACCESO CARNAL CON INCAPAZ DE RESISTIR
RADICACIÓN:   66001600003520150314701
PROCESADO: LISANDRO OCTAVIO PATIÑO C.
CONFIRMA
A N°02 


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. 

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Auto – 2ª instancia – 5 de febrero de 2018
Proceso:                

Penal – Confirma auto que niega prueba
Radicación Nro.:
  
66001600003520150314701
Procesado:   

LISANDRO OCTAVIO PATIÑO CARDONA
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
TEMA: ACCESO CARNAL EN PERSONA PUESTA EN INCAPACIDAD DE RESISTIR / CONFIRMA AUTO NIEGA PRUEBA / PUBLICACIONES EN RED SOCIAL FACEBOOK / COMPORTAMIENTO SOCIAL DE LA VÍCTIMA ES IRRELEVANTE FRENTE A LA AGRESIÓN SEXUAL / DERECHO A LA INTIMIDAD / Para aunar a todo ello, está claro que el comportamiento social de la víctima resulta irrelevante frente a la presunta agresión sexual que se juzga, tal cual lo determinó la juez de instancia. Así lo tiene decantado la Corte Constitucional en relación con la exclusión de pruebas constitucionalmente inadmisibles, porque desde otrora hizo hincapié en que las víctimas de delitos sexuales tienen derecho a la protección a su intimidad. 
(…)

Estima en consecuencia la Sala, sin necesidad de mayores argumentaciones, que dicha prueba, no solo es impertinente, por cuanto no se percibe su relación con los hechos que le han sido endilgados al señor LISANDRO OCTAVIO, sino que además el exhibir en juicio la vida personal de la víctima -antecedente o posterior a los hechos-, va en contravía de las garantías constitucionales que le asisten, además de generar su revictimización.

                                                                                          REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                                    PEREIRA-RISARALDA
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                                                                                                         RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, dos (02) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 0095
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 5 de 2018, 9:05 a.m.

	Imputado: 
	Lisandro Octavio Patiño Cardona 

	Cédula de ciudadanía:
	18.511.529 de Dosquebradas (Rda.)

	Delitos:
	Acceso carnal en persona puesta en incapacidad de resistir 

	Víctimas:
	Menor C.A.M. -17 años para la época de los hechos-

	Procedencia:
	Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en noviembre 30 de 2017, por medio del cual se negó la práctica de una prueba. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

1.1.- De la situación fáctica consignada en el escrito de acusación se desprende que en septiembre 3 de 2015 siendo aproximadamente las 3:00 p.m., en el establecimiento de comercio denominado “Drogas Eurofarma” ubicado en el barrio Villa del Prado manzana 43 local 2, la adolescente C.A.M. fue accedida carnalmente por vía vaginal por el señor LISANDRO OCTAVIO PATIÑO CARDONA, quien le aplicó una sustancia en la pelvis que le impidió oponerse a la agresión sexual.
1.2.- En septiembre 22 de 2015 ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con función de control de garantías de esta ciudad, se realizaron las audiencias preliminares, por medio de las cuales se legalizó su aprehensión y se le formuló imputación al referido ciudadano como autor a título de dolo de la conducta punible de acceso carnal o acto sexual con persona puesta en incapacidad de resistir, con circunstancia de agravación -artículos 207 y 211 numerales 2° C.P.-, los cuales no aceptó.  El juez se abstuvo de imponer la medida de aseguramiento solicitada, en razón de lo cual dispuso la libertad inmediata del imputado.
1.3.- La Fiscalía presentó escrito de acusación (diciembre 16 de 2015) que le fue asignado al Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), despacho ante el cual se realizaron las audiencias de formulación de formulación de acusación (agosto 04 de 2016) y preparatoria (noviembre 30 de 2017), acto este último en el cual luego de elevarse las solicitudes probatorias -tanto por fiscalía como defensa-, y al pedirse a los intervinientes que hicieran alusión a la exclusión, rechazo o inadmisión de las solicitadas, en relación con lo que es materia del presente recurso se indicó lo siguiente: 

- La defensa solicitó tener como prueba documento extraído de la página de Facebook de la víctima, en el que se pueden observar unas fotografías de la joven C.A.M. en las que comparte con su amiga LUISA FERNANDA MARÍN, y muestra una línea de conducta social y comportamental que el despacho deberá entrar a valorar, el cual puede introducir de manera directa si así se le permite, o por intermedio del investigador EDWIN DE JESÚS AGUDELO GARCÍA, como testigo de acreditación. 
-La Fiscalía se opuso a dicha petición y solicitó que la misma se inadmitiera o se excluyera, toda vez que se deben proteger los derechos de la víctima, lo que también incluye el de la identidad, máxime que lo que se pretende es demostrar el comportamiento de ésta, y aun si se tratara de una trabajadora sexual ello no podría tenerse en cuenta, puesto que la vida privada de la afectada nada tiene que ver con el asunto.
-El despacho inadmitió la prueba de la defensa, al considerar que si bien FACEBOOK es una red social pública, el comportamiento de la joven en su vida social, familiar y personal en nada incide para determinar si fue o no una víctima de acceso carnal, y por tanto con la misma atentaría contra la dignidad de la joven.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Considera que la prueba debe admitirse, porque como lo dijo el despacho FACEBOOK es una red social pública.

A su representado se le endilga el haber aplicado una sustancia a la menor que la puso en incapacidad de resistir, sin que se precisará exactamente cuál, lo que configura uno de los elementos del punible que le fue enrostrado, sumado a que su señora madre se negó a que le practicaran los exámenes de rigor, por lo que considera importante que se incorporen esas imágenes e interrogar al testigo de acreditación para que esa prueba sea valorada por el despacho.
2.2 Fiscal -no recurrente-
Pide confirmar la determinación porque en su criterio le asiste razón a la señora juez en cuanto a que la vida personal, familiar e incluso íntima de la víctima no puede ser ventilada en un juicio oral, además porque ello en nada incide sobre la ocurrencia del hecho. Adicionalmente, refirió la defensa que hay otra menor en las imágenes, y la vida de esta tampoco puede ser divulgada en la vista pública.

De todas maneras considera que con esas fotografías no se puede demostrar si la joven se encontraba o no consumiendo una sustancia.

No es cierto que la madre de la víctima no haya permitido que se le practicaran los exámenes, puesto que por el contrario se llevó a cabo el protocolo completo para ese tipo de casos, y solo en una ocasión omitió llevarla a valoración sicológica para que no fuera revictimizada.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene la Corporación a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, por los factores territorial, objetivo y funcional, al haberse presentado recurso de apelación por una parte legitimada para hacerlo -la defensa-, el que fue oportunamente interpuesto, debidamente sustentado y adecuadamente concedido por parte de la primera instancia.
3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si hay lugar a aceptar como prueba a favor de la defensa para ser practicada en juicio, la incorporación de un documento que consta de 7 folios correspondientes a unas imágenes descargadas del perfil de FACEBOOK de la víctima C.A.M.
3.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica mencionada con antelación, se observa que el tema central que debe ser objeto de análisis es el relativo a la decisión proferida por la funcionario de primer nivel, quien inadmitió la prueba pedida por la defensa, consistente en 7 folios que contiene fotografías de la víctima descargadas de su perfil de facebook.
Del análisis de la actuación, en especial de la sustentación de la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba que por parte del profesional del derecho que representa los intereses del judicializado para efectos de que se admitiera la citada prueba, se desprende que lo que pretende demostrar con esas imágenes es un comportamiento social de la víctima que considera inadecuado, toda vez que al parecer en las mismas aparece consumiendo una sustancia.
El artículo 375 C.P.P. señala: “el elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba, deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”. Ello para pregonar que la pertinencia tiene que ver necesariamente con la situación fáctica, y por ende los debates que al respecto se efectúen deben reducirse al análisis de la relación de los medios de prueba con el tema de prueba, esto es, que exista conexidad con los hechos que deben probarse en cada caso en particular. 

En el presente asunto, y frente a la argumentación que realizó el apoderado del señor PATIÑO CARDONA, se evidencia que no se logró acreditar qué relación tiene lo que pretende demostrar con esa prueba documental, con la conducta que se le atribuye al sujeto pasivo de la acción penal o con los hechos que serán materia de juzgamiento, puesto que si bien refirió en forma bastante parca y apenas en la sustentación del recurso, que considera importante que la misma sea valorada debido a que no se cuenta en la actuación con otros elementos para determinar cuál fue la sustancia que su prohijado supuestamente le aplicó a la víctima, con esas imágenes, que hacen parte de la esfera personal de la joven C.A.M. e incluso de otra menor no obstante que estén publicadas en una red social pública, nada de ello podría acreditarse, al margen de lo indicado por el delegado Fiscal, en cuanto a que una simple fotografía no sería suficiente para establecer que quien está en ella consumió determinada sustancia, y, de ese modo, la prueba igualmente se tornaría superflua, innecesaria o inoficiosa. 
Es evidente entonces, que por más que la defensa trató de enderezar la petición probatoria al momento de sustentar la alzada, ya que ante la primera instancia no cumplió con esa obligación de hacer referencia a la pertinencia y utilidad de la prueba, de igual forma con ese complemento argumentativo no se logra alcanzar su propósito.

Para aunar a todo ello, está claro que el comportamiento social de la víctima resulta irrelevante frente a la presunta agresión sexual que se juzga, tal cual lo determinó la juez de instancia. Así lo tiene decantado la Corte Constitucional
 en relación con la exclusión de pruebas constitucionalmente inadmisibles, porque desde otrora hizo hincapié en que las víctimas de delitos sexuales tienen derecho a la protección a su intimidad. Al respecto se dijo:

“Las víctimas de delitos sexuales, tienen un derecho constitucional a que se proteja su derecho a la intimidad contra la práctica de pruebas que impliquen una intromisión irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida íntima, como ocurre, en principio, cuando se indaga genéricamente sobre el comportamiento sexual o social de la víctima previo o posterior a los hechos que se investigan. Tal circunstancia, transforma las pruebas solicitadas o recaudadas en pruebas constitucionalmente inadmisibles, frente a las cuales tanto la Carta como el legislador ordenan su exclusión. La posibilidad de excluir pruebas o anular diligencias por desconocimiento de las finalidades del proceso penal, esto es, cuando no se busca el esclarecimiento de los hechos y se encamina a propósitos ajenos al proceso penal que distraen hacia objetos distintos de investigación de lo sucedido, también ha sido reconocida por la Corte Suprema de Justicia”. -negrillas de la Sala-

Estima en consecuencia la Sala, sin necesidad de mayores argumentaciones, que dicha prueba, no solo es impertinente, por cuanto no se percibe su relación con los hechos que le han sido endilgados al señor LISANDRO OCTAVIO, sino que además el exhibir en juicio la vida personal de la víctima -antecedente o posterior a los hechos-
, va en contravía de las garantías constitucionales que le asisten, además de generar su revictimización.

En ese orden de ideas, considera la Corporación que la providencia emitida por el a quo al inadmitir la referida prueba se encuentra ajustada a derecho y en esas condiciones se acompañara la determinación adoptada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) objeto de apelación.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Constitucional, Sentencia T-453 de 2005.


� Y no solo de ella sino de una tercera persona que supuestamente allí también aparece 
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